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Resumo: O trabalho analisa o direito de ser julgado em um prazo razoável de for- 
ma interdisciplinar, iniciando a abordagem através da compreensão do rompimento 
do paradigma newtoniano, bem como da relação tempo-processojO processo penal 


éuma cerimônia degradante e encerra em si mesmo uma série de penas processuais, 


1. A presente exposição é uma síntese de alguns pontos desenvolvidos naobra Direito ao processo 
penalno prazo razoável que publicamos em co-autoria com Gustavo Henrique Badaró, pela editora 
Lumen Juris, 2006, cuja leitura é imprescindível para melhor compreensão dessa problemática. 

2. Esse trabalho é resultado parcial da pesquisa: Processo Penal e Estado Democrático de 
Direito: a instrumentalidade constitucional (garantista) como limitação ao poder punitivo”, 
desenvolvida na PUC-RS com bolsa produtividade em pesquisa do CNPq. 
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quese vêm potencializadas pela demora judicial. Sea demora representa uma punição 
ilegítima, noutro extremo, a aceleração antigarantista, implica atropelo de direitos 
e garantias fundamentais. Daí porque, há que se buscar o difícil equilíbrio. Analisa 
os inconvenientes da chamada “teoria do não-prazo” e demonstra a necessidade de 
uma definição metajudicial do tempo de duração do processo, sob penade ineficácia 
do direito fundamental. Ao final, aponta as possibilidades de soluções de natureza 
compensatória civil e penal, processuais e sancionatórias. 

Abstract: This paper analyzes the right of being tried in reasonable time in 
an interdisciplinary way, starting the approach through the understanding of the 
rupture of the Newtonian paradigm, as well as the relation time-process. The 
criminal proceeding is a degrading ceremony and finishes up in itselfa series of 
procedural penalties, which are potencialized by legal delays. Ifthe delay represents 
an illegitimate punishment, in another extreme, the antiguarantee acceleration 
implies in running over basic rights and guarantees. That is why, it is necessary 
to seek the right balance. It analyzes the inconveniences of the so called “theory 
of no term” and demonstrates the need of a non-legal definition of the term of 
the process duration, under the penalty of basic right inefficacy. At the end, it 
shows the possibilities ofsolutions of procedural, sanctionatory, civiland criminal 
compensatory nature. 

Palavras-chave: Prazo razoável — Processo penal - Demora judicial - Ace- 
leração procedimental. 


Key words: Reasonable term — Criminal proceeding — Legal delay — Proce- 


dural acceleration. 


1. Recordando o rompimento do paradigma 
Newtoniano 


Para iniciar, num proposital salto histórico, recordemos que para Newton 


o universo era previsível, um autômato, representado pela figura do relógio. Era a 
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idéia do tempo absoluto e universal, independente do objeto e de seu observador 
eis que considerado igual para todos e em todos os lugares. Existia um tempo 
cósmico em que Deus era o grande relojoeiro do universo. Tratava-se de uma visão 
determinista com a noção de um tempo linear, pois, para conhecermos o futuro, 
bastava dominar o presente. 

Com Einstein e a Teoria da Relatividade,’ opera-se uma ruptura completa 
dessa racionalidade, com o tempo sendo visto como algo relativo, variável conforme 
a posição e o deslocamento do observador, pois ao lado do tempo objetivo está o 
tempo subjetivo. 

Sepultou-se de vez qualquer resquício dos juízos de certeza ou verdades 
absolutas, pois tudo é relativo: a mesma paisagem podia ser uma coisa para o 
pedestre, outra coisa totalmente diversa para o motorista, e ainda outra coisa 
diferente para o aviador. A percepção do tempo é completamente distinta para 
cada um de nós. A verdade absoluta! somente poderia ser determinada pela soma 
de todas observações relativas.” Hawking, explica que Einstein derrubou os pa- 
radigmas da época: o repouso absoluto, conforme as experiências com o éter, e o 
tempo absoluto ou universal que todos relógios mediriam. Tudo era relativo, não 


havendo, portanto, um padrão a ser seguido.” 


3. Composta pela teoria da relatividade especial, desenvolvida no artigo sobre a eletrodiná- 
mica dos corpos em movimento, publicado no dia 05.06.1905, na revista Annalen der Physik e, 
posteriormente, complementada pela teoria da relatividade geral, no texto Teoria da Relatividade 
Geral publicado em Berlim no ano de 1916, cujo reconhecimento culminou com o recebimento 
do Nobel de Física em 1921 (mas pelo trabalho realizado em 1905, pois a relatividade geralainda 
enfrentava muita resistência). 

4. E ainda existem defensores do mito da “verdade real” no processo penal... Sobre o tema e 
sua desconstrução, leia-se LOPES JUNIOR, Aury. Introdução crítica ao processo penal, p. 261 e ss. 

5. EINSTEIN. Vida e pensamentos, pp. 16-18. 

6. HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz, p. 11. 

7. Outra demonstração importante é o chamado “paradoxo dos gêmeos”, onde se um dos 
gêmeos (a) parte em uma viagem espacial, próximo à velocidade da luz, enquanto seu irmão 
(b) permanece na Terra, em virtude do movimento do gêmeo (a), o tempo flui mais devagar na 
espaçonave. Assim, ao retornar do espaço, o viajante (a) descobrirá que seu irmão (4) envelhe- 
ceu mais do que ele. Como explica HAWKING. O universo em uma casca de noz, p. 11, embora 
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O tempo é relativo a posição e velocidade do observador, mas também a 
determinados estados mentais do sujeito, como exterioriza Einstein na clássica 
explicação que deu sobre relatividade à sua empregada: quando um homem se 
senta ao lado de uma moça bonita, durante uma hora, tem a impressão de que 
passou apenas um minuto. Deixe-o sentar-se sobre um fogão quente durante 
um minuto somente — e esse minuto lhe parecerá mais comprido que uma hora. 
— isso é relatividade”, 

Até Einstein, consideravam-se apenas as três dimensões espaciais de altura, 
largurae comprimento, pois o tempo era imóvel. Quando verificou-se que o tempose 
move no espaço, surge a quarta dimensão: o espaço-tempo. Elias” considera como a 
dimensão social do tempo, em que o relógio é uma construção do homem a partir de 
uma convenção, de uma medida adotada. Isso está tão arraigado que não imaginamos 
que o tempo exista independente do homem. Sem embargo, o paradoxo do tempo 
é o fato de o relógio marcar 2h ontem e hoje novamente, quando na verdade as duas 
horas de ontem jamais se repetirão ou serão iguais as 2h de hoje. 

Na perspectiva da relatividade, podemos falar em tem po objetivo e subjetivo, 
mas principalmente, de uma percepção do tempo e de sua dinâmica, de forma 
completamente diversa para cada observador. 

Desnecessária maior explanação em torno da regência de nossas vidas pelo 
tempo, principalmente nas sociedades contemporâneas, dominadas pelaaceleração 
ea lógica do tempo curto. Vivemos numa sociedade regida pelo tempo, em quea 
velocidade é a alavanca!º do mundo contemporâneo, nos conduzindo a angústia 
do presenteísmo. Buscamos expandir ao máximo esse fragmento de tempo que 
chamamos de presente, espremido entre um passado que não existe, uma vez que 


já não é, e um futuro contingente, que ainda não é, e que por isso, também não 


isso pareça contrariar o senso comum, várias experiências indicam que, nesse cenário, o gêmeo 
viajante realmente voltaria mais jovem. 


8. EINSTEIN. Vidae pensamentos, p. 100. 
9. Especialmente na obra Sobre o tempo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998. 
10. A consagrada expressão é de Paul Virillio. 
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existe.” Nessa incessante corrida, o tempo rege nossa vida pessoal, profissional e, 
como não poderia deixar de ser, o próprio direito. 

No que se refere ao direito penal, o tempo é fundante de sua estrutura, na 
medida em que tanto cria como mata o direito (prescrição), podendo sintetizar-se 
essa relação na constatação de que a pena é tempo e o tempo é pena. Pune-se através 
de quantidade de tempo e permite-se que o tempo substitua a pena. No primeiro 
caso, é o tempo do castigo, no segundo, o tempo do perdão e da prescrição. Como 
identificou Messuti,” os muros da prisão não marcam apenas a ruptura no espaço, 
senão também uma ruptura do tempo. O tempo, mais que o espaço, é o verdadeiro 
significante da pena. 

O processo não escapa do tempo, pois ele está arraigado na sua própria 
concepção, enquanto concatenação de atos que se desenvolvem, duram e são 
realizados numa determinada temporalidade, O tempo é elemento constitutivo 
inafastável do nascimento, desenvolvimento e conclusão do processo, mas também 
na gravidade com que serão aplicadas as penas processuais, potencializadas pela 
(deJmora jurisdicional injustificada, 

Sem embargo, gravíssimo paradoxo surge quando nos deparamos com a 
inexistência de um tempo absoluto, tanto sob o ponto de vista físico, como também 
social ou subjetivo, frente a concepção jurídica de tempo. O direito não reconhece a 
relatividade ou mesmo o tempo subjetivo, e, como define Pastor, o jurista parte 
do reconhecimento do tempo enquanto “realidade”, que pode ser fracionado e 
medido com exatidão, sendo absoluto e uniforme. O direito só reconhece o tempo 
do calendário e do relógio, juridicamente objetivado e definitivo. E mais, para o 


direito, é possível acelerar e retroceder a flecha do tempo, a partir de suas alquimias 


11. Para ANDRÉ COMTE-SPONVILLE. Oser-tempo, p. 18,0 presente é o nada, pois entre 
dois nadas: o tempo seria a nadificação perpétua de tudo. 

12. PASTOR, Daniel. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, p. 85. 

13. MESSUTI, Ana. O tempo como pena, p. 33. 

14. PASTOR, Daniel. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Buenos Aires: Ad 
Hoc, 2002, p. 79. 
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do estilo “antecipação de tutela” e “reversão dos efeitos”, em manifesta oposição 
as mais elementares leis da física. 

No direito penal, em que pese as discussões em torno das teorias justifica- 
doras da pena, o certo é que a pena mantém o significado de tempo fixo de aflição, 
de retribuição temporal pelo mal causado. Sem dúvida que esse “intercâmbio 
negativo”, na expressão de Mosconi,’ é fator legitimante e de aceitabilidade da 
pena ante a opinião pública, O contraste é evidente: a pena de prisão está funda- 
da num tempo fixo de retribuição, de duração da aflição, ao passo que o tempo 
social é extremamente fluido, podendo se contrair ou se fragmentar e está sempre 
fugindo de definições rígidas. É uma concepção vinculada a idéia de controle e 
segurança jurídica, que deve ser repensada à luz da sociologia do risco e da própria 
teoria da relatividade. 

Interessa-nos agora, abordar o choque entre o tempo absoluto do direito 
eo tempo subjetivo do réu, especialmente no que e refere ao direito de ser julgado 
num prazo razoável e a (demora judicial enquanto grave consegiiência da inob- 


servância desse direito fundamental. 


2. Tempoe penas processuais 


A concepção de poder passa hoje pela temporalidade, na medida em que o 
verdadeiro detentor do poder é aquele que está em condições de impor aos demais 
o seu ritmo, a sua dinâmica, a sua própria temporalidade. Como já explicamos em 


outra oportunidade, “o direito penal e o processo penal são provas inequívocas 


15. MOSCONI, Giuseppe. Tiempo social y tiempo de cárcel. Secuestros institucionales sy derechos 
humanos:la cárcel y el manicomio como laberintos de obediencias fingidas. Iñaki Rivera Beiras 
e Juan Dobon (Org.). Barcelona: Bosch, 1997, pp-91-103. 

16. Devemos considerar que o direito construiu seus instrumentos artificiais de “aceleração”, 
buscando amenizar a rigidez do tempo carcerário. Exemplo típico é a remição, comutação e 
o próprio sistema progressivo como um todo. Contudo, ao lado do critério temporal estão os 
requisitos subjetivos, fazendo com que a aceleração dependa do “mérito” do apenado. Poderíamos 
até cogitar de uma teoria da relatividade na execução penal, onde 10 anos de pena para um não 
é igual a 10 anos de pena para outro. O problema da questão desloca-se para os critérios que o 
direito utiliza para imprimir maior fluidez ao tempo carcerário. 
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de que o Estado-Penitência (usando a expressão de Loic Wacquant) já tomou, ao 
longo da história, o corpo e a vida, os bens e a dignidade do homem. Agora, não 
havendo mais nada a retirar, apossa-se do tempo.” 

Como veremos, quando a duração de um processo supera o limite da dura- 
ção razoável, novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular, 
de forma dolorosa e irreversível. E esse apossamento ilegal ocorre ainda que não 
exista uma prisão cautelar, pois o processo em si mesmo é uma pena. 

Interessa-nos o difícil equilíbrio entre os dois extremos: deum lado o processo 
demasiadamente expedito, em que se atropelam os direitos e garantias fundamentais, 
e, de outro, aquele que se arrasta, equiparando-se à negação da (tutela da) justiça e 
agravando todo o conjunto de penas processuais ínsitas ao processo penal. 

A visibilidade da pena processual é plena quando estamos diante de uma 
prisão cautelar, em que a segregação é prévia ao trânsito em julgado da sentença. 
Nesse caso, dúvida alguma paira em torno da gravidade dessa violência, que so- 
mente se justifica nos estritos limites de sua verdadeira cautelaridade. 

Mas a questão da dilação indevida do processo, também deve ser reconhe- 
cida quando o imputado está solto, pois ele pode estar livre do cárcere, mas não 
do estigma e da angústia. É inegável que a submissão ao processo penal autoriza 
a ingerência estatal sobre toda uma série de direitos fundamentais, para além 
da liberdade de locomoção, pois autoriza restrições sobre a livre disposição de 

bens, a privacidade das comunicações, a inviolabilidade do domicílio, e a própria 
dignidade do réu. 

Ocaráter punitivo está calcado no tempo de submissão ao constrangimento 
estatal, e não apenas na questão espacial de estar intra-muros. Com razão Mes- 
suti,!º quando afirma que não é apenas a separação física que define a prisão, pois 


os muros não marcam apenas a ruptura no espaço, senão também uma ruptura 


17. Parecer: tempo e direito. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, n. 122-jan., 
2003, p. 669. 
18. MESSUTI, Ana. O tempo como pena, p. 33. 
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do tempo. A marca essencial da pena (em sentido amplo) é “por quanto tempo”? 
Isso porque, o tempo, mais que o espaço, é o verdadeiro significante da pena. O 
processo penal encerra em si uma pena (/a pena de bangquillo),® ou conjunto de 
penas se preferirem, que mesmo possuindo natureza diversa da prisão cautelar, 
inegavelmente cobra(m) seu preço esofre(m) um sobre-custo inflacionário propor- 
cional a duração do processo. Em ambas as situações (com prisão cautelar ou sem 
ela),a dilação indevida deve ser reconhecida, ainda que os critérios utilizados para 
aferi-la, sejam diferentes, na medida em que havendo prisão cautelar, a urgência 
se impõe a partir da noção de tempo subjetivo. 

A perpetuação do processo penal, além do tempo necessário para assegurar 
seus direitos fundamentais, se converte na principal violação de todas e de cada 


uma das diversas garantias que o réu possui. 

A primeira garantia que cai por terra é a da jurisdicionalidade insculpida 
na máxima latina do nulla poena, nulla culpa sine iudicio. Isso porque o processo 
se transforma em pena prévia a sentença, através da cstigmatização,;? da angústia 


prolongada,” da restrição de bens e, em muitos casos, através de verdadeiras 


19. Ilustrativa é a expressão “pena de banquillo”, consagrada no sistema espanhol, para designar 
a pena processual que encerra o “sentar-se no banco dos réus”. É uma pena autônoma, que cobra 
um alto preço por si mesma, independentemente de futura pena privativa de liberdade (que não 
compensa nem justifica, senão que acresce o caráter punitivo de todo o ritual judiciário). 

20. O termo estigmatizar encontra sua origem eti. mológica no latim stigma, que alude à marca 
feita com ferro candente, o sinal da infâmia, que foi, com a evolução da humanidade, sendo 
substituída por diferentes instrumentos de marcação. Atualmente, não há como negar que o 
processo penal assume a marca da infâmia e a função do ferro candente. A criminologia crítica 
aponta para o /abeling approach (FIGUEIREDO DIAS, Jorgee COSTA ANDRADE, Manuel. 
Criminologia, p. 42) como essa atividade de etiquetamento que sofre a pessoa e tal fenômeno 
pode ser perfeitamente aplicado ao processo penal. É claro que essa estigmatização é relativa e 
não absoluta, na medida em que varia conforme a complexidade que envolve a situação do réu (o 
observador na visão da relatividade de Einstein) ea própria duração do processo. Não há dúvida 
de que tanto maior será o estigma, quanto maior for a duração do processo penal, especialmente 
se o acusado estiver submetido a medidas cautelares. Sobre o tema, imprescindível a leitura 
de Goffman, Erwing. Estigma. Notas sobre a manipulação da identidade deteriorada. Rio de 
Janeiro: Guanabara, 1988. 


21. A expressão stato di i prolungata ansia resume esse fenômeno. Foi empregada na Exposição 
de Motivos do atual Código de Processo Civil italiano, para justificar a crise do procedimento 
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penas privativas de liberdade aplicadas antecipadamente (prisões cautelares). É 
o que Carnelutti?” define como a misure di soffrenza spirituale ou di umiliazione. 
O mais grave é que o custo da pena-processo não é meramente econômico, mas 
o social e psicológico. 

A continuação, é fulminada a presunção de inocência, pois a demora e o 
prolongamento excessivo do processo penal vai, paulatinamente, sepultando a 
credibilidade em torno da versão do acusado.” Existe uma relação inversa e pro- 
porcional entre a estigmatização e a presunção de inocência, na medida em que o 
tempo implementa aquela e enfraquece esta. 

O direito de defesa e o próprio contraditório, também são afetados, na me- 
dida em que a prolongação excessiva do processo gera graves dificuldades para 
o exercício eficaz da resistência processual, bem como implica um sobre-custo 
financeiro para o acusado, não apenas com os gastos em honorários advocatícios, 
mas também pelo empobrecimento gerado pela estigmatização social. Não há que 
olvidara eventual indisponibilidade patrimonial do réu, que porsi só é gravíssima, 
mas que se for conjugada com uma prisão cautelar, conduz a inexorável bancarrota 
do imputado e de seus familiares. A prisão (mesmo cautelar) não apenas gera 
pobreza, senão que a exporta, a ponto de a “intranscendência da pena” não passar 
de romantismo do direito penal. 


A lista de direitos fundamentais violados cresce na mesma proporção em 


que o processo penal se dilata indevidamente. 


civil ordinário e a necessidade de implementar formas de tutela de urgência, mas encontra no 
processo penal um amplo campo de aplicação, levando em conta a natureza do seu custo. Sobre 
o ritual judiciário consulte-se nosso livro Introdução crítica ao processo penal, onde trabalhamos 
mais detidamente sobre essa temática, o simbólico da toga, etc. 

22. Lezioni sul processo penale. v. 1, pp. 67 ess. 

23. No julgamento popular em paralelo (onde se produz o estigma social), a pergunta e 
tante será: Mas que inocência é essa que não aparece nunca? E, com o tempo, a verdade (da 
sentença) não vem, e isso só pode significar que algo ele fez, pois se realmente fosse inocente, 
não haveria necessidade de tanta demora para comprová-la. Infelizmente é assim que funciona 
a estigmatização social, onde não existe presunção de inocência, senão queo réu deve provar—e 
rápido —sua total e cabal inocência. Com certeza uma inversão total do eixo lógico da estrutura, 
mas cuja ocorrência, não podemos desconsiderar. 
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Maso que deve ficar claro, é que existeuma pena processual mesmo quando 
não há prisão cautelar, e que ela aumenta progressivamente com a duração do 
processo. Seu imenso custo, será ainda maior, a partir do momento em que se 
configurar a duração excessiva do processo, pois então, essa violência passa a ser 


qualificada pela ilegitimidade do Estado em exercê-la. 


3. A(de)mora jurisdicional e o direito aum processo 
sem dilações indevidas 


Beccaria,” a seu tempo, já afirmava com acerto que o processo deve ser 
conduzido sem protelações, até porque, quanto mais rápida for a aplicação da pena 
e mais perto estiver do delito, mais justa e útil ela será. 

Cunhamos a expressão “(de)mora jurisdicional” porque ela nos remete ao 
próprio conceito (em sentido amplo) da “mora”, na medida em que existe uma 
injustificada procrastinação do dever de adimplemento da obrigação de prestação 
jurisdicional. Daí porque, nos parece adequada a construção (de)mora judicial no 
sentido de não-cumprimento de uma obrigação claramente definida, que é a da 
própria prestação da tutela (jurisdicional) devida. 

Cumpre agora analisar os contornos e os problemas que rodeiam o direito 


de ser julgado num prazo razoável ou a um processo sem dilações indevidas. 


24. Dos delitos e das penas, p. 59. Sobre essa relação direito penal-tempo, chamamos a atenção 
para nossa discordância em relação a construção de Jesus-Maria Silva Sanchez de um “direito 
penal de duas velocidades”. Existeum grave erro na premissa inicial, pois o direito penal não tem 
realidade concreta fora do processo penal e, muito menos, “velocidade”. Quem tem dinâmica e 
movimento é o processo. Logo, não existe “velocidade” no direito penale tampouco aceleração. A 
discussão somente pode situar-se na esfera do processo penal, esse sim, em movimento e passível 
de aceleração. Daí porque, cai por terra toda a construção de duas, três, ou quantas velocidades 
pensarem existir no direito penal....Tampouco argumentem que se trata — ou se pretendeu falar 
— de um sistema punitivo de velocidades ou coisas do gênero. As palavras têm significados e 
“dizem algo”, por mais elementar que isso possa parecer, existindo limites semânticos queexigem 
um mínimo de rigor científico. Daí porque, deve-se ter cuidado. Quem tem dinâmica e, portanto, 


aceleração, é o processo. Isso é sintoma do complexo de castração do direito penal: sua inércia e 
falta de realidade concreta. 
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3.1 Fundamentos da existência do direito de ser julgado num 
prazo razoável 


A (de)morana prestação jurisdicional constitui um dos mais antigos problemas 
daadministração da justiça. Contudo, como aponta Pastor,” somente apósa Segunda 
Guerra Mundial é que esse direito fundamental foi objeto de uma preocupação mais 
intensa. Isso coincidiu com a promulgação da Declaração Universal dos Direitos do 
Homem, em 10.12.1948, especialmente no art. 10, que foi fonte direta tanto do art. 
6.1 da Convenção Européia para Proteção dos Direitos Humanos e das Liberdades 
Fundamentais (CEDH) como também dos arts.7.5 e 8.1 da CADH. 

Os principais fundamentos de uma célere tramitação do processo, sem atro- 
pelo de garantias fundamentais, é claro, estão calcados no respeito a dignidade do 
acusado, no interesse probatório, no interesse coletivo no correto funcionamento das 
instituições, ena própria confiança na capacidade da justiça de resolver os assuntos que 
a ela são levados, no prazo legalmente considerado como adequado e razoável. 

O núcleo do problema da (demora, como bem identificou o Tribunal Supre- 
mo da Espanha na STS 4519,% está em que, quando se julga além do prazo razoável, 
independentemente da causa da demora, se estájulgando um homem completamente 
distinto daquele que praticou o delito, em toda complexa rede de relações familiares e 
sociais em que ele está inserido, e, por isso, a pena não cumpre suas funções de prevenção 
específica e retribuição (muito menos da falaciosa “reinserção social”). 

Trata-se de um paradoxo temporal ínsito ao ritual judiciário: um juiz julgando 

no presente (hoje), um homem e seu fato ocorrido num passado distante (ante- 


ontem), com base na prova colhida num passado próximo (ontem) e projetando 


25. PASTOR, Daniel. E/plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, p. 103. . 
26. “Esindudable y resulta obvio que cuando se juzga más allá deun plazo razonable (cualquiera 
quesealacausadelademora) se está juzgando aun hombre distinto ensuscircunstancias personales, 
familiares y sociales, por .lo que la pena no capio ni pidi ETA Epa R 
jemplaridad y de reinserción social del culpable, que son fines justificantes de n 
spo sensibilidad dice la Sentencia de 26.06.1992”. Apud: PEDRAZ PENALVA, Ernesto. 
El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. La reforma de la justicia penal, p. 387. 
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efeitos (pena) para o futuro (amanhã). Assim como o fato Jamais será real, pois 
histórico, o homem que praticou o fato não é o mesmo que está em julgamento e, 
com certeza, não será o mesmo que cumprirá essa pena e, seu presente no futuro, 
será um constante reviver o passado.” 

O Estado resulta, como sintetiza Pedraz Penalva,” no principal obrigado 
por esse direito fundamental, na medida em que cria deveres para o juiz (impulso 
oficial), bem como para o Estado-legislador (promulgação de um sistema nor- 
mativo material, processual e mesmo orgânico) para uma efetiva administração 
da justiça, sem esquecer os meios materiais e pessoais.” Tampouco se pode exigir 
“cooperação” do imputado, na medida em que protegido pelo nemo tenetur se de- 
tegere. Ademais, os arts. 7.5 e 8.1 da CADH não exige tal participação ativa junto 


as autoridades judiciais ou policiais. 


27. Pois uma função inerente à pena de prisão é obrigar a um constante reviver o passado no 
presente, levando ao que denomino de “patologias de natureza temporal”. Isso significa, em 
apertada síntese, que o tempo de prisão é tempo de involução, que a prisão gera uma total perda 
do referencial social de tempo, pois a dinâmica intra-muros é completamente desvinculada da 
vivida extra-muros, onde a sociedade atinge um nível absurdo de aceleração, em total contraste 
com ainércia do apenado. Existe uma clara defasagem entre o tempo social e o tempo do cárcere, 
pois a prisão possui um “tempo mumificado pela instituição” em contraste com a dinâmica e 
complexidade do exterior. Isso exige um repensar a proporcionalidade e adequação da pena a 
partir de outro paradigma temporal, aliado à velocidade do tempo externo e o congelamento do 
tempo interno. Não há dúvida de que 10 anos de prisão hoje representam muito mais em termos 
de caráter aflitivo e involução do que 10 anos de pena há 10 ou 20 anos atrás. 

28. PEDRAZ PENALVA, Ernesto. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. La 
reforma de la justicia penal, p.401. 


29. Interessante a argumentação que o Estado alemão invocou no caso Bock, STEDH 
29.03.1984, conforme aponta PEDRAZ PENALVA (Op. cit., p. 402) de que “nenhum Estado 
pode garantir a infalibilidade de seus tribunais, pois o erro judicial cometido por um juiz pode 
Provocar um recurso e, por conseguinte, prolongar o procedimento. Se isso significa uma violação 
do direito a um prazo razoável, se estará reconhecendo o direito a decisões judiciais impecáveis” 
(tradução livre). Tal argumento, ainda que sedutor, carece de qualquer fundamento legítimo, pois 
comobemrespondeuo TEDH, “um erro imputávelaum Tribunal, entranhado de umatraso oriundo 
da necessidade de atacá-lo pode, quando combinado com outros fatores, ser considerado para a 
apreciação do caráter razoável do prazo do art. 6.1 (da CEDH) Não se trata de buscar decisões 
judiciais impecáveis, obviamente impossíveis, senão de reconhecer a responsabilidade do Estado 
pelo erro crasso, ou a excessiva demora por parte do Tribunal em remediar um equivoco evidente, 
quando forem causadores de longa demora, estamos diante e uma dilação indevida. O que não se 
pode admitir é que, além do erro, seja ele qualificado pela demora em remediar seus efeitos. 
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Processualmente, o direito a um processo sem dilações indevidas insere-se 
num principio mais amplo, o de celeridade processual. Inobstante, uma vez mais 
se evidencia o equívoco de uma “teoria geral do processo”, na medida em que, o 
dever de observância das categorias jurídicas próprias do processo penal, impõe 
uma leitura da questão de forma diversa daquela realizada no processo civil. No 
processo penal, o principio de celeridade processual deve ser reinterpretado à luz 
da epistemologia constitucional de proteção do réu, constituindo, portanto, um 
direito subjetivo processual do imputado. 

Sua existência funda-se na garantia de que los procesos deben terminar lo 
más rapidamente que sea posible en interés de todos, pero ante todo en resguardo 
dela dignidad delimputado.™ Somente em segundo plano, numa dimensão secun- 
dária, a celeridade pode ser invocada para otimizar os fins sociais ou acusatórios 
do processo penal, sem que isso, jamais, implique sacrifício do direito de ampla 


defesa e pleno contraditório para o réu. 
3.2 A recepção pelo direito brasileiro 


Esse direito fundamental já estava expressamente assegurado nos arts. 7.5 
e 8.1da CADH,” recepcionados pelo art. 5.º, 8 2.º da CF/88. Assim, a Emenda 
Constitucional n. 45 de 08.12.2004, não inovou em nada com a inclusão do in- 
ciso LXXVIII no art. 5.º da CF/88, apenas seguiu a mesma diretriz protetora da 
CADH, com a seguinte redação: 

“LXXVIII — a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegu- 
rados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de 
sua tramitação”. 

Dessarte, o sistema jurídico vigente deve adequar-se a essa nova exigência, 


revisando seus procedimentos e o próprio ritual judiciário, buscando equilibrar 


30. PASTOR, Daniel. E/plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, p. 100. A 
31. O Brasil aderiu a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da 
Costa Rica, de 22.11.1969) através do Dec. 678, de 06.11.1992. 
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garantia e aceleração. Ao mesmo tempo em que se deve evitar a dilação indevida, 
não se pode atropelar direitos e garantias fundamentais. 

Além de firmatário da CADH, o Brasil é passível de ser demandado junto 
à Corte Americana de Direitos Humanos, que previsivelmente “importa” muitos 
dos entendimentos do TEDH. Não tardará para que o Superior Tribunal Federal 
comece também a lançar mão desse artifício doutrinário, para adequação do sis- 
tema jurídico interno à nova diretriz ditada pelo direito internacional dos direitos 
humanos. Daí a necessidade de constante remissão às decisões do TEDH e da 
doutrina européia, com muito mais tradição no trato da questão. 

Importa destacar, que o tema em questão não se confunde com uma 
eventual “constitucionalização de prazos”, senão, como ensina a STC 5/85,2 que 
o constitucionalizado é o direito fundamental como um todo, no sentido de que 
uma pessoa tem direito a que seu processo seja objeto de manifestação jurisdicional 
num tempo razoável. A mera e isolada inobservância de algum prazo, porsisó não 
conduz, automaticamente, a violação do direito fundamental em análise. 

Em que pese a expressa consagração constitucional (art. 5.º, LXXVIII), 
cumpre enfrentar a discussão sobre a inserção da CADH no sistema jurídico bra- 
sileiro, até porque, há uma corrente que propugna pela equivalência das normas 
dos tratados sobre direitos fundamentais com as leis ordinárias, negando-lhes 
hierarquia constitucional (com a qual não concordamos, por óbvio). Essa discussão 
voltou a pauta com o novo $ 3.º do art. 5.º da CF/88, também inserido pela EC 
45/2004, onde se lê: 

“§ 3.º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, 
por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas 


constitucionais”. 


32. STC 5/85:“Elart.24.2 no ha constitucionalizado el derecho alos plazos; ha constituciona- 
lizado, como un derecho fundamental con todolo que ello significa, el derecho de toda personaa 
quesu causa sea resuelta dentro deun tiempo razonable.” Apud: PEDRAZ PENALVA, Ernesto. 
El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. La reforma de la justicia penal, p. 392. 
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Diante dessa nova redação, questiona Gustavo Henrique Badaró:” 

a) o novo $ 3.º terá aplicação apenas em relação aos tratados aprovados 
depois da Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, ou disciplinará também 
os tratados aprovados anteriormente? 

b) caso a Emenda Constitucional tenha aplicação retroativa, os tratados 
já aprovados poderiam ser submetidos a nova votação, visando a obter o quorum 
que lhe desse equivalência constitucional? l 

Há que se buscar a resposta nas lições de Flávia Piovesan,” no sentido de 
que “há que se afastar o equivocado entendimento de que, em face do $ 3.º do art, 
5.º todos os tratados de direitos humanos já ratificados seriam recepcionados como 
lei federal, pois não teriam obtido o quórum qualificado de três quintos deman- 
dado pelo aludido parágrafo. Reitere-se que, por força do art. 5.9, § 2.º, todos os 
tratados de direitos humanos, independentemente do quórum de sua aprovação, 

são materialmente constitucionais. A leitura sistemática dos dispositivos aponta que 
o quórum qualificado está tão somente a reforçar tal natureza constitucional, a 
adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados”. E conclui: 
“Vale dizer, com o advento do $ 3.º do art. 5.º surgem duas categorias de tratados 
de direitos humanos: 4) os materialmente constitucionais; e 4) os material e for- 
malmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos 
humanos são materialmente constitucionais, por força do $ 2.º do art. 5.º. Para 
além de serem materialmente constitucionais, poderão, a partir do $ 3.º do mesmo 
dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se 
às emendas à Constituição, no âmbito formal.” 

Feito esse esclarecimento, com Badaró concluimos que a CADH, diante 


do disposto nos §§ 2.º e 3.º do art. 5.º da CF/88, tem natureza materialmente 


33. BADARÓ, Gustavo Henrique e LOPES Junior, Aury. Direito ao processo penal no prazo 
razoável. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 19 e ss. = 

34. PIOVESAN, Flávia. Tratados internacionais de proteção dos direitos humanos e a cons- 
tituição federal de 1988. Boletim IBCCRIM. São Paulo, n. 153, ago. 2005, p. 9. 


35. PIOVESAN, Flávia. Tratados internacionais ..., p.9. 
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constitucional, embora formalmente suas normas não sejam constitucionais, por 
não terem sido aprovadas pelo quorum previsto para as emendas constitucionais. 
De qualquer forma, do ponto de vista do conflito de normas, é de se destacar que 
toda e qualquer norma infraconstitucional que esta em confronto com a CADH 
será destituída de eficácia, posto que inconstitucional. 

Aplicando tais conceitos ao direito ao processo no prazo razoável, explica 
Badaró, é de se concluir que, antes da EC 45/2004, o direito ao processo em um 
prazo razoável tinha natureza materialmente constitucional, por força do $ 2.º, do 
art. 5.º, da Magna Carta, que “constitucionalizava” o direito previsto no art. 8.1, da 
CADH. O mesmo poderia ser dito em relação ao direito de o acusado preso caute- 
larmente ser desencarcerado se o processo superasse a duração razoável (CADH, 
art. 7.5). Após a EC 45/2004, que acrescentou o $ 3.º e o inciso LXXVIII, ao art. 
5.º,0 panorama se alterou. O direito ao processo no prazo razoável passou a ser uma 
garantia constitucional explícita (art.5.º, LXXVIII). Jáo direito de o acusadose posto 
em liberdade, se estiver preso e o processo durar além do prazo razoável, passou a ser 
um garantia materialmente constitucional (CADH, art. 7.5), embora formalmente 
não seja equiparado a uma emenda constitucional (CF/88, art. 5 2,839). 

Com a nova redação do art. 5.º, está evidenciada a supremacia dos tratados e 
a prevalência dos direitos humanos como valor fundante do Estado Democrático de 
Direito, estejam eles previstos, formalmente, na Constituição ou em tratados inter- 
nacionais de direitos humanos. De qualquer forma, o direito ao julgamento no prazo 
razoável, quejáerauma garantia constitucional implícita, decorrentedo devido processo 
legal, passou a estar expressamente assegurado pelo novo inciso LXXVIII. 

Evidenciada a recepção do direito a um processo sem dilações indevidas 
por parte do ordenamento jurídico brasileiro, bem como a importância prática da 


temática, passemos a problemática em torno de sua efetividade. 


36. BADARÓ, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoável. Rio de Janeiro, 
Lumen Juris, 2006, p. 19 e ss. 


224 RBCCRIM 65-2007 


Direito ao processo penal no prazo razoável 


3.3 A problemática definição dos critérios: a doutrina do 
não-prazo 


Tanto a Convenção Americana de Direitos Humanos como a Constituição, 
não fixaram prazos máximos para a duração dos processos e tampouco delegaram 
para que lei ordinária regulamentasse a matéria. 

Adotou o sistema brasileiro a chamada “doutrina do não-prazo”, persis- 
tindo numa sistemática ultrapassada e que a jurisprudência do Tribunal Europeu 
de Direitos Humanos vem há décadas debatendo-se. 

Dessaforma, a indeterminação conceitual do art.5.º, LXXVIII, da CF/88, nos 
conduzirá pelo mesmo (tortuoso) caminho da jurisprudência do TEDH eda CADH, 
sendo importante explicar essa evolução para melhor compreensão da questão. 

Foi no caso Wemhoff” (Stedh de 27.06.1968) que se deu o primeiro passo 
na direção da definição de certos critérios para a valoração da “duração indevida”, 
através do que se convencionou chamar de doutrina dos sete critérios. Para valorar 
a situação, a Comissão sugeriu que a razoabilidade da prisão cautelar (e conse- 
quente dilação indevida do processo) fosse aferida considerando-se: a) a duração 
da prisão cautelar; 4) a duração da prisão cautelar em relação a natureza do delito, 
a pena fixada e a provável pena a ser aplicada em caso de condenação; c) os efeitos 

pessoais que o imputado sofreu, tanto de ordem material como moral ou outros; 
d) a influência da conduta do imputado em relação à demora do processo; e) as 
dificuldades para a investigação do caso (complexidade dos fatos, quantidade de 
testemunhas e réus, dificuldades probatórias, etc.);f) a maneira como a investigação 
foi conduzida; g) a conduta das autoridades judiciais. 
Tratavam-se de critérios que deveriam ser apreciados em conjunto, com 
valor e importância relativas, admitindo-se, inclusive, que um deles fosse decisivo 


na aferição do excesso de prazo. 


37. Cf. PASTOR, Daniel. El plazo razonable en el proceso del estado de derecho, pp. 111 e ss. 
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A doutrina dos sete critérios não restou expressamente acolhida pelo 
TEDH como referencial decisivo, mas tampouco foi completamente descarta- 
da, tendo sido utilizada pela Comissão em diversos casos posteriores e servido 
de inspiração para um referencial mais enxuto: a teoria dos três critérios básicos 
(complexidade do caso; a atividade processual do interessado (imputado); a conduta 
das autoridades judiciárias). 

Esses três critérios têm sido sistematicamente invocados, tanto pelo 
TEDH, como também pela Corte Americana de Direitos Humanos. Ainda que 
mais delimitados, não são menos discricionários. 

Como tratar do direito de ser julgado num “prazo” razoável, seo TEDH 
(e também a Corte Americana de Direitos Humanos) jamais fixou um limite 
temporal? Que prazo é esse que nunca foi quantificado? Se não há um limite 
temporal claro (ainda que admita certa flexibilidade diante das especificidades), 
o critério para definir se a dilação é “indevida” ou está justificada, é totalmente 
discricionário, com um amplo e impróprio espaço para a (des)valoração, sem 
qualquer possibilidade de refutação. 

Nessa indefinição e vagueza de conceitos foi consolidada a (criticada) 
doutrina do “não-prazo”, pois deixa amplo espaço discricionário para avaliação 
segundo as circunstâncias do caso e o “sentir” do julgador. 

Para falar-se em dilação “indevida” é necessário que o ordenamento jurídico 
interno defina limites ordinários para os processos, um referencialdo quesejaa'dilação 
devida”, ou o “estándar medio admisible para proscribir dialaciones más allá de é1.”38 

Uma vez definido um parâmetro, a discussão desviará seu rumo paraoutras 
questões, como por exemplo: se o limite abstratamente fixado é substancialmente 
constitucional (à luz dos diversos princípios em torno da qual gira a questão); em 


que situações a superação desse limite poderá ser considerada como “justificada”; 


38. PEDRAZ PENALVA, Ernesto. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. La 
reforma de la justicia penal, p. 395. 


39. Obviamente que o “acúmulo de serviço” ou argumento similar, não pode ser admitido, 
como não o é pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, na medida em que incumbe ao 
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possibilidade de reconhecer-se como indevida uma dilação, ainda que não se tenha 
alcançado o prazo fixado, mas as circunstâncias específicas do caso indicarem uma 
conduta danosa e negligente por parte dos órgãos que integram a administração 
da justiça, etc. 

Fundamental ainda, é a leitura da questão à luz do princípio da proporcio- 
nalidade,“ critério inafastável na ponderação dos bens jurídicos em questão. 

A questão pode ser ainda abordada desde uma interpretação gramatical. Por 
dilação entende-se a (de)mora, o adiamento, a postergação em relação aos prazos e 
termos (inicial-final) previamente estabelecidos em lei, sempre recordando o dever 
de impulso(oficial) atribuído ao órgão jurisdicional (o que não se confunde com 
poderes instrutórios-inquisitórios). Incumbe as partes o interesse de impulsionar 
o feito (enquanto carga no sentido empregado por James Goldschmidt), mas um 
dever jurisdicional em relação ao juiz. 

Jáo adjetivo “indevida” que acompanha substantivo “dilação”, constitui o 
ponto nevrálgico da questão, pois a simples dilação não constitui o problema em 
si, eis que pode estar legitimada. Para ser “indevida”, deve-se buscar o referencial 
“devida”, enquanto marco de legitimação, verdadeiro divisor de águas (para isso é 
imprescindível um limite normativo, conforme tratado a continuação). 

Gimeno Sendra“! aponta que a dilação indevida corresponde a mera inati- 


vidade, dolosa, negligente ou fortuita do órgão jurisdicional. Não constitui causa 


Estado organizar-se de modo a fazer frente a demanda de tutela e jamais legitimar o “anormal” 
funcionamento do Poder Judiciário (quase que um “beneficiar-se de sua própria torpeza”). Por 
outro lado, é perfeitamente admissível o argumento de que se a demora ocorreu por atos de 
natureza manifestamente procrastinatória por parte do imputado, não há que se falar em dilação 
indevida, senão em atraso gerado e imputável à parte. Em última análise, como bem definiu o 
TEDH no Caso Ciricosta e Viola versus Itália, 04.12.1995, “sólo las dilaciones imputables al 
Estado puedem llevar a concluir la inobservância del plazo razonable”. 

40. Com base na proporcionalidade, já decidiu o TEDH e a Corte Americana, que uma 
prisão cautelar supere o prazo fixado no ordenamento jurídico interno e, ainda assim, esteja 
justificada (a partir da complexidade, da conduta do imputado, da proporcionalidade, etc.). No 
“Caso Firmenich versus Argentina”, a Corte Americana de Direitos Humanos entendeu que 
uma prisão cautelar, que havia durado mais de 4 anos, estava justificada, ainda que superasse o 
prazo fixado pelo ordenamento interno (2 anos). 


41. GIMENO SENDRA, Vicente et all. Derecho procesal penal, p. 109. 
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de justificação a sobrecarga de trabalho do órgão jurisdicional, pois é inadmissível 
transformar em “devido” o “indevido” funcionamento da justiça. Como afirma o 
autor, “lo que no puede suceder es que lo normal sea el funcionamiento anormal de 
la justicia, pues los Estados han de procurar los medios necesarios a sus tribunales 
a fin de que los procesos transcurran en un plazo razonable (SSTEDH Bucholz 
cit. Eckle, S. 15 julio 1982; Zimmerman-Steiner,S. 13 julio 1983; DCE 7984/77, 
11 julio; SSTC 223/1988; 37/1991)» i 

Em síntese, o art. 5.º, LXXVIII, da CF/88 — incluindo pela EC 45/2004 — 
adotoua doutrina do não-prazo, fazendo como que existaumaindefinição de critérios 
e conceitos. Nessa vagueza, cremos que quatro deverão ser os referenciais adotados 
pelos Tribunais brasileiros, a exemplo do que já acontece nos TEDH e na CADH: 

— complexidade do caso; 

— atividade processual do interessado (imputado), que obviamente não 
poderá se beneficiar de sua própria demora; 

—a conduta das autoridades judiciárias como um todo (polícia, Ministério 
Público, juízes, servidores etc.); 

= princípio da proporcionalidade. 

Ainda não é o modelo mais adequado, mas enquanto não se tem claros limites 


temporais por parte da legislação interna, já representa uma grande evolução. 


3.4 Nulla coactio sine lege: a (urgente) necessidade de 
estabelecer limites normativos 


O ideal seria abandonar a noção newtoniana de tempo absoluto, à qual 
o direito ainda está vinculado, para reconduzir o tempo ao sujeito, por meio da 
concepção de tempo subjetivo. A ponderação deveria partir do tempo subjetivo, 
colocando esse poder de valoração nas mãos dos tribunais. Mas, se por um lado, 
não seria adequado cientificamente definir rigidamente um tempo universal e 
absoluto para o desenvolvimento do processo penal (recusa einsteniana), por 


outro a questão não pode ficar inteiramente nas mãos dos juízes e tribunais, pois 
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a experiência com a (ampla) discricionariedade judicial contida na doutrina do 
não-prazo, não se mostrou positiva. 

A principal crítica em relação às decisões do TEDH (e também da Corte 
Americana de Direitos Humanos) sobre a matéria, está calcada no inadequado 
exercício da discricionariedade jurisdicional, com os tribunais lançando mão de 
um decisionismo arbitrário e sem critérios razoáveis. Sem falar no majoritário 
desprezo dos tribunais brasileiros em relação à matéria (com poucas exceções 
meritórias, como se verá no próximo tópico). 

PASTOR? critica o entendimento dominante do não-prazo (como o 
adotado pela Constituição brasileira), pois se, inteligentemente, não confiamos 
nos juízes a ponto de delegar-lhes o poder de determinar o conteúdo das condutas 
puníveis, nem o tipo de pena a aplicar, ou sua duração sem limites mínimos e máxi- 
mos, nem as regras de natureza procedimental, não há motivo algum para confiar 
a eles a determinação do prazo máximo razoável de duração do processo penal, 
na medida em que o processo penal em si mesmo constitui um exercício de poder 
estatal, e, igual a pena, as buscas domiciliares, a interceptação das comunicações 
e todas as demais formas de intervenção do Estado, deve estar metajudicialmente 
regulado, com precisão e detalhe. 

Assim como o direito penal está estritamente limitado pelo principio da 
legalidade e o procedimento pelas diversas normas que o regulam, também a duração 
dos processos deve ser objeto de regulamentação normativa clara e bem definida. 

Na falta de bom senso por parte dos responsáveis em reconduzir o tempo 
ao sujeito, devemos partir para uma definição normativa” do tempo máximo de 
duração do processo, a exemplo da pena de prisão. O Princípio da Legalidade, 


muito bem explicado por BRANDÃO,“ surge para romper com esse terror e dar, 


42. PASTOR, Daniel. El plazo razonable en el proceso del estado de derecho, p. 60. 

43. Não somos adeptos do dogma da completude lógica e, ainda que a lei defina limites, aten- 
dendoa certos critérios, é elementar que o reconduzir o tempo ao sujeito exige uma significativa carga 
de sentire por parte do julgador. Mas essa operação deve realizar-se a partir de certos parâmetros, 
para não cair numa tal abertura conceitual que conduza a ineficácia do direito fundamental. 


44. BRANDÃO, Cláudio. Introdução ao direito penal, p. 10. 
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como consegiiência, uma outra feição ao Direito Penal. A partir dele o Direito Penal se 
prestará a proteger o homem, não se coadunando com aquela realidade pretérita. 

No Brasil, a situação é gravíssima. Não existe limite algum para duração 
do processo penal (não se confunda isso com prescrição) e, o que é mais grave, 
sequer existe limite de duração das prisões cautelares, especialmente a prisão 
preventiva, mais abrangente de todas. 

A questão da dilação indevida do processo penal nasce tendo como núcleo 
a excessiva duração da prisão preventiva e assim permanece até hoje, na imensa 
maioria dos casos em discussão (inclusive no TEDH). No Brasil a história não 
é diferente. Trava-se uma histórica discussão em torno dos já lendários 81 dias, 
construídos a partir da soma dos diversos prazos que compõem o procedimento 
ordinário quando o imputado encontra-se submetido à prisão preventiva. 

No processo penal brasileiro campeia a absoluta indeterminação acerca da 
duração da prisão cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questão. 
Excetuando-se a prisão temporária, cujo prazo máximo de duração está previsto 
em lei, as demais prisões cautelares (preventiva, decorrente da pronúncia ou da 
sentença penal condenatória recorrível) são absolutamente indeterminadas. 

Diante da imensa lacuna legislativa, a jurisprudência tentou, sem grande 
sucesso, construir limites globais, a partir da soma dos prazos que compõem o 
procedimento aplicável ao caso. Assim, resumidamente, se superados os tais 81 dias 
o imputado continuasse preso, e o procedimento não estivesse concluído (leia-se: 


sentença de 1.º grau) haveria “excesso de prazo”, remediável pela via do habeas 


corpus (art. 648, 11). A liberdade, em tese, poderia ser restabelecida, permitindo-se 


a continuação do processo. 


45. No Brasil, os prazos previstos para a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva 
(pela pena aplicada ou in abstrato) são inadequados para o objeto em questão, pois excessivos 
(principalmente pela pena em abstrato). Ainda que se cogite de prescrição pela pena aplicada, 
tal prazo, em regra, está muito além do que seria uma duração razoável do processo penal. De- 
vemos considerar ainda, diante da imensa resistência dos tribunais em reconhecer a prescrição 
antecipada, que o imputado terá de suportar toda a longa duração do processo, para só após o 
trânsito em julgado, buscar o reconhecimento da prescrição pela pena concretizada. 
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Até mesmo algumas bem intencionadas tentativas de considerar que, supera- 
doo limite para realização de algum dos atos que compõem o procedimento, sema sua 
realização (porex.denúncia interrogatório, instrução, etc.), haveria constrangimento 
ilegal, devendo o imputado ser solto. Mas esse tipo de construção, excessivamente 
“benevolente” (ou perniciosamente garantista....), obviamente não caiu no agrado 
do senso comum, adorador do simbólico fracassado do law and order. 

Mas, concretamente, não existe nada em termos de limite temporal das 
prisões cautelares. Infelizmente, a cada dia, alastra-se mais no processo penal 
uma praga civilista, chamada de relativismo das garantias processuais. Isso vai da 
relativização da teoria das nulidades,“ passando pelas garantias processuais e 
fulminando até mesmo direitos fundamentais. O mais interessante é a alqui- 
mia de “relativizar” o que deveria ser radicalizado no viés da intagibilidade, 
e manter a lógica newtoniana naquilo que sim deveria ser relativo (tempo, 
verdades etc.). 

Inexiste um referencial de duração temporal máxima e, cada vez mais, 
os Tribunais avalizam a (de)mora judicial a partir dos mais frágeis argumentos, 
do estilo: complexidade (apriorística?) do fato, gravidade (in abstrato?), clamor 
público (ou seria opinião publicada?), ou a simples rotulação de “crime hedion- 
do”, como se essa infeliz definição legal se bastasse, auto-legitimando qualquer 
ato repressivo. 

É óbvio que o legislador deve sim estabelecer de forma clara os limites 
temporais das prisões cautelares (e do processo penal, como um todo), a partir 
dos quais a segregação é ilegal, bem como deveria consagrar expressamente um 


1 1 $, 1 47 
“dever de revisar periodicamente” a medida adotada. 


46. Os tribunais chegam ao absurdo de reconhecer que uma nulidade é absoluta e, “civilisti- 
camente”, exigir a demonstração de prejuízo (!!) e inatingimento do fim (!!) para sua decretação. 
Isso quando não se invoca o pomposo (mas inadequado ao processo penal) pas nullité sans grief, 
desprezando-se que a violação é de norma constitucional ! 

47. Tratamos dessa questão em diversas oportunidades, mas especialmente no livro Introdução 
crítica ao processo penal. 
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No mesmo sentido, Delmanto Junior“ é categórico ao afirmar a necessidade 
de a lei estipular prazos claros e objetivos para a prisão cautelar. 

Cumpre esclarecer que não basta fixar limites de duração da prisão cautelar. 
Sempre destacamos a existência de penas processuais, para além da prisão cautelar 
(punição processual mais forte, mas não única), e que resultam de todo o conjunto 
de coações que se realizam no curso do processo penal. Essa é uma questão inegável 
e inerente ao processo penal. 

Estabelecida existência de uma coação estatal, devemos recordar que ela 
deve estar precisamente estabelecida em lei. É a garantia básica da nulla coactio 
sine lege, principio basilar de um Estado Democrático de Direito, que incorpora 
a necessidade de que a coação seja expressamente prevista em lei, previamente e 
com contornos claramente definidos. Nisso está compreendido, obviamente, o 
aspecto temporal. 

Como ensina Brandão.” se é através da Legalidade que se limita a in- 
tervenção penal, é porque ela tem a função de garantir o indivíduo do próprio 
direito penal (e processual), delimitando o âmbito de atuação do Estado na 
inflição da pena. Neste espeque, podemos fazer a ilação de que é a legalidade que 
torna o homem a figura central de todo o ordenamento penal, valorizando-o 
em sua dignidade. 

Então, as pessoas têm o direito de saber, de antemão e com precisão, qual 
é o tempo máximo que poderá durar um processo concreto. Essa afirmação com 
certeza causará espanto e até um profundo rechaço por algum setor atrelado 
ainda ao paleopositivismo e, principalmente, cegos pelo autismo jurídico. Basta 
um mínimo de capacidade de abstração, para ver que isso está presente — o tempo 
todo — no direito e fora dele. É inerente às regras do jogo. Por que não se pode 


saber, previamente, quanto tempo poderá durar, no máximo, um processo? Porque 


48. DELMANTO JUNIOR, Roberto. 4s modalidades de prisão provisória e seu prazo de 
duração, pp. 235 e ss. 


49. BRANDÃO, Cláudio. 1 ntrodução ao direito penal, p. 39. 
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a arrogância jurídica não quer esse limite, não quer reconhecer esse direito do 
cidadão e não quer enfrentar esse problema. 

Além disso, dar ao réu o direito de saber previamente o prazo máximo de 
duração do processo ou de uma prisão cautelar, é uma questão de reconhecimento 
de uma dimensão democrática da qual não podemos abrir mão. 

O direito a jurisdição, como bem recorda o Tribunal Constitucional espa- 
nhol,º “no puede entederse como algo desligado del tiempo en que debe prestarse 
por los órganos del Poder Judicial, sino que ha de ser comprendido en el sentido 
de que se otorgue por éstos dentro de los razonables términos temporales en que 
las personas lo reclaman en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos”. 

Um bom exemplo de limite normativo interno, encontramos no Código 
de Processo Penal do Paraguai (Ley 1.286/1998), que em sintonia coma CADH, 
estabelece importantes instrumentos de controle para evitar a dilação indevida. 

O prazo máximo de duração do processo penal será de 3 anos (arts. 136 e ss.), 
após o qual, o juizo declarará extinto (adoção de uma solução processual extintiva). 
Também fixa, no art. 139, um limite para a fase pré-processual (a investigação 
preliminar), que uma vez superado, dará lugar a extinção da ação penal. 

Por fim, cumpre destacar a resolução ficta, insculpida nos arts. 141 e 142 
do CPP paraguaio, através da qual, em síntese, se um recurso contra uma prisão 
cautelar não for julgado no prazo fixado no Código, o imputado poderá exigir 
que o despacho seja proferido em 24h. Caso não o seja, se entenderá que lhe foi 
concedida a liberdade. 

Igual sistemática resolutiva opera-se quando a Corte Suprema não julgar 
um recurso interposto no prazo devido. Se o recorrente for o imputado, uma vez 
superado o prazo máximo previsto para tramitação do recurso, sem que a Corte 


tenha proferido uma decisão, entender-se-á que o pedido foi provido. Quando o 


50. STC 24/81. APUD: PEDRAZ PENALVA, Ernesto. El derecho a un proceso sin 
dilaciones indebidas. La reforma de la justicia penal, p. 404. 
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postulado for desfavorável ao imputado (recurso interposto pelo acusador), supe- 
rado o prazo sem julgamento, o recurso será automaticamente rechaçado. 

O Código de Processo Penal paraguaio é, sem dúvida, um exemplo a ser 
seguido, pois em harmonia com as diretrizes da CADH. Trata-se, como o Brasil, 
de um país sul-americano, com graves deficiências na administração da justiça, 
especialmente na justiça penal, mas com um importante diferencial: ao invés de 
reformas pontuais, inconsistentes e eivadas de dicotomias (uma verdadeira colcha 
de retalhos), muito mais sedantes e simbólicas do que realmente progressistas, 
partiram para um novo código, norteado pela CADH. São vantagens de uma co- 
dificação que, além de corajosamente avançada, possui um princípio unificador. 

Definida assim a necessidade de um referencial normativo claro da duração 
máxima do processo penal e das prisões cautelares, bem como das “soluções” ado- 
tadas em caso de violação desses limites, passemos agora a uma rápida análise de 
decisões do TEDH, da Corte Americana e de uma pioneira decisão do Tribunal 
de Justiça do Rio Grade do Sul. 


3.5 Algumas decisões do Tribunal Europeu de Direitos 
Humanos, da Corte Americana de Direitos Humanos 
e o pioneiro acórdão do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul 


Como já destacamos, além de firmatário da CADH, o Brasil é passível de ser 
demandado junto a Corte Americana de Direitos Humanos, que previsivelmente 
“importa” muitos dos entendimentos do TEDH, que acabarão — por via transversa 
— afetando nossa jurisprudência interna, como já ocorreu na pioneira decisão do 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, a seguir analisada. 

O direito a um processo sem dilações indevidas (ou de ser julgado num 
prazo razoável) é “jovem direito fundamental”, ainda pendente de definições e 
mesmo de reconhecimento por parte dos tribunais brasileiros, em geral bastante 


tímidos na recepção de novos (e também de “velhos”) direitos fundamentais, mas 
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que já vem sendo objeto de preocupação há bastante tempo por parte do Tribunal 
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), e dos sistemas processuais europeus. 
Diante dessa tradição européia na questão, e a inegável influência que as decisões 
do TEDH exercem sobre a Corte Americana de Direitos Humanos e ela, sobre o 
sistema interno brasileiro, é importante analisar a doutrina construída em torno 
do art. 6.1 da CEDH”! (também fonte de inspiração da CADH). 

A essaaltura,o leitor pode estar questionando quanto tempo é necessário para 
constituir a dilação indevida nos casos submetidos ao TEDH. Como já foi apontado, 
não há um critério único, rígido, senão uma análise do caso em concreto (doutrina do 
não-prazo). Feita essa ressalva, apenas como ilustração, vejamos alguns exemplos”? 
de condenações por violação ao direito de ser julgado num prazo razoável: 

a) Caso Zimmermann y Steiner contra Suiça, Stedh 13.07.1983: esse caso 
é de natureza administrativa, mas considerando que o direito a um processo sem 
dilações indevidas está inserido no princípio geral de celeridade, também é invo- 
cável sua violação. Trata-se de uma ação de reparação de danos promovida contra 
o Estado suíço, tendo como objeto de reclamação junto ao TEDH, a demora de 
aproximadamente 3 anos e meio para julgamento de um recurso junto ao Supremo 
Tribunal Federal suíço. A dilação”? foi considerada indevida e o Estado condenado 
a indenizá-la. 

b) Caso Foti e outros contra Itália, Stedh 10.12.1982: envolvia delitos pra- 
ticados em uma rebelião popular, envolvendo porte ilegal de armas, resistência 


e “obstrução de vias públicas”. Foi considerado que o procedimento mais rápido 


51. Art. 6.1 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y 
dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, 
que decidirá sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier 
acusación que en materia penal se dirija contra ella”. 

52. Exemplos extraídos das obras de Daniel Pastor e Ernesto Pedraz Penalva, anteriormente 
citadas. 

53. Para os padrões brasileiros, uma demora de “apenas” três anos e meio junto ao Supremo 
Tribunal Federal, numa ação de natureza reparatória contra a União, seria realmente “anormal”, 
mas em sentido inverso ao caso citado... 
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durou três anos e o mais longo, 5 anos e 10 meses, tendo o TEDH condenado 
a Itália por violação ao art. 6.1 da CEDH (direito a um processo sem dilações 
indevidas), na medida em que havia longos lapsos “mortos” de tempo, em que os 
procedimentos ficaram injustificadamente sem atividade. 

Na esfera da Corte Americana de Direitos Humanos, a garantia prevista 
nos arts. 7.5 e 8.1 da CADH, já foi objeto de decisão em algumas oportunidades, 
como por exemplo: 

a) Caso Gimenez contra Argentina, sentença prolatada em 01.03.1996:0 réu 
foi condenado por delitos de roubo a uma pena de 9 anos de prisão. Cautelarmente, 
ficou detido por cerca de 5 anos. A Corte expressou seu reconhecimento pelo avanço 
legislativo daquele país, que havia promulgado lei estabelecendo o limite de duração 
da prisão preventiva (2 anos). Destacou a possibilidade de uma cautelar exceder o 
prazo fixado no sistema jurídico interno (2 anos), sem com isso ser considerado, 
automaticamente, como “indevido”, ao mesmo tempo em que, uma prisão cautelar 
poderia ser vista como excessiva, ainda que sua duração fosse inferior ao prazo de 2 
anos. No caso em questão, a partir da doutrinados três critérios, entendeu que houve 
dilação indevida do processo e excesso na duração da prisão cautelar. 

b) Caso Bronstein e outros contra Argentina, sentença de 29.01.1997: foram 
reunidas 23 reclamações de excesso de prazo da prisão preventiva, em diferentes 
processos penais. As detenções variavam de 1 ano e 4 meses a 6 anos e 9 meses e 

11 imputados ainda se encontravam presos quando do julgamento na Corte. A 
Comissão entendeu que havia uma denegação de justiça em relação aos reclamantes 
e dos demais que se encontravam em situação similar na Argentina. Destacou que 
o poder estatal de deter uma pessoa a qualquer momento ao longo do processo 
penal, constitui, ao mesmo tempo, o fundamento do dever de julgar tais casos 
dentro de um prazo razoável. Em decisão única, a Corte entendeu que Argentina 
violou, em relação a todos os peticionários, o direito a um processo sem dilações 


indevidas, assim como o direito a presunção de inocência. 


54. Apud: PASTOR, Daniel. Op. cit., pp. 208 e ss. 
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No Brasil, encontramos uma única decisão que realmente enfrentou a vio- 
lação do direito de ser julgado num prazo razoável, com a seriedade e o comprome- 
timento efetivo que a questão exige, aplicando uma das “soluções compensatórias” 
cabíveis. Entendeu a 5º Câmara do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, na 
Ap. 70007100902, rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura, j. 17.12.2003: 

“Penal. Estupro e atentado violento ao pudor. Autoria e materialidade 
suficientemente comprovadas. Condenação confirmada. Redimensionamento 
da pena. Atenuante inominada do artigo 66 do Código Penal caracterizada pelo 
longo e injustificado tempo de tramitação do processo (quase oito anos) associado 
ao não cometimento de novos delitos pelo apelante. Hediondez afastada. Provi- 
mento parcial. Unânime.” 

No caso em questão, o réu foi acusado pelo delito de atentado violento ao 
pudor (art. 214, c/c 224, a, 225, II, e 226, II, na forma do art. 70, parágrafo único 
do CP) sendo ao final condenado a uma pena de 17 anos e seis meses de reclusão, 
no regime integralmente fechado. Em grau recursal, o Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul redimensionou a pena, considerando, entre outros elementos, a 
ocorrência de dilação indevida, na medida em que o processo tramitou por quase 
oito anos sem justificativa. Ponderou o Relator dois aspectos: 

“Um, que a excessiva duração da demanda penal, como na espécie pre- 
sente, por culpa exclusiva do aparelho judicial, viola direito fundamental do 
homem — o de ter um julgamento rápido (art. 1.º da Declaração dos Direitos 
do Homem da Virgínia) —, pelo que tal situação deve ser valorada no momento 
da individualização da pena. Aliás, já há na jurisprudência européia decisões no 
sentido de atenuar o apenamento, em razão da exorbitante duração do processo 
criminal (ver Daniel R. Pastor, in E? plazo razonable en el processo del Estado de 
Derecho, p. 177-180). 

Dois, se a pena tem na prevenção e retribuição seus objetivos, é de se 
concluir que, na hipótese, a finalidade preventiva restou atendido só pelo moroso 


tramitar da lide penal -sem sentido se falar em prevenção de novos delitos, quando, 
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durante os quase oito anos de “andamento” do processo, o apelante não cometeu 
nenhum novo crime-. E se isto aconteceu, evidente que, em respeito ao princípio 
da proporcionalidade e necessidade, tal deve refletir na definição do apenamento 
a ser imposto ao acusado.” 

Interessa-nos, especificamente, o reconhecimento por parte do Tribunal 
da existência (recepção) do direito fundamental de ser julgado num prazo razoá- 
vel e sua incidência no processo penal brasileiro. Invocou o relator a incidência 
do princípio da proporcionalidade, na medida em que as funções de prevenção e 
retribuição da pena foram atendidas pela morosa tramitação do feito. Destacou 
quea função de prevenção de novos delitos acabou por perder seu objeto, conside- 
rando que durante os oito anos de duração do processo o imputado não cometeu 
nenhum novo crime. 

Ao redimensionar a pena, o Tribunal lançou mão de uma solução compen- 
satória de natureza penal (explicaremos as “soluções” a continuação), reduzindo 
a pena aplicada através da incidência da atenuante inominada do art. 66 do CP 
para um quantitativo inferior ao mínimo legal, desprezando — acertadamente — o 
disposto na Súmula 231 do STJ. 

Admitida ainda a continuidade delitiva, a pena tornou-se definitiva em 8 anos 
de reclusão, no regime semi-aberto, porque também foi afastada a incidência da Lei 
8072, em que pese o novo entendimento do STF, pois a Câmara segue a orientação 
de que somente há hediondez quando resulta lesão corporal grave ou morte. 

Até onde tivemos notícia, esse foi o primeiro acórdão a enfrentar a violação 
do direito de ser julgado num prazo razoável, adotando com precisão uma das 
soluções compensatórias cabíveis (no caso, a atenuante inominada do art. 66 do 
CP) com real eficácia, posto que a pena foi substancialmente reduzida e a puni- 
ção — como um todo — compensada pela pena processual (longa e injustificada 
tramitação do feito). 

Concluindo, os exemplos citados demonstram que a demora não precisa 


ser tão longa como se imagina, e que, na maioria dos casos, sequer se operaria a 
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prescrição (mesmo pela pena aplicada). Saindo da esfera penal e ingressando no 
universo de demandas ajuizadas por particulares contra a União ou Estados, o 
direito aum julgamento sem dilações indevidas teriam um imenso campo de inci- 
dência, ainda completamente inexplorado. Mas não basta afirmar que houve uma 
dilação indevida, é necessário buscar e aplicar uma solução para o caso, conforme 


as opções que analisaremos a continuação. 


4. Em busca de “soluções”: compensatórias, 
processuais e sancionatórias 


Reconhecida a violação do direito a um processo sem dilações indevidas, 
deve-se buscar uma das seguintes soluções:” 

1. Soluções compensatórias: na esfera do direito internacional, pode-se 
cogitar de uma responsabilidade por “ilícito legislativo”, pela omissão em dispor 
da questão quando já reconhecida a necessária atividade legislativa na CADH. 
Noutra dimensão, a compensação poderá ser de natureza civil ou penal. Na esfera 
civil, resolve-se com a indenização dos danos materiais e/ou morais produzidos, 
devidos ainda que não tenha ocorrido prisão preventiva. Existe uma imensa c in- 
justificada resistência em reconhecer a ocorrência de danos, e o dever de indenizar, 
pela (mera) submissão a um processo penal (sem prisão cautelar), e que deve ser 
superada.” Já a compensação penal poderá ser através da atenuação da pena ao final 
aplicada (aplicação da atenuante inominada, art. 66 do CP) ou mesmo concessão 


de perdão judicial, nos casos em que é possível (v.g. art. 121, § 5.º, art. 129, § 8.º 


55. A classificação é de PASTOR, Daniel. Op. cit., p. 504-538. 


56. Tal dano é substancialmente ampliado pela necessidade de um novo e demorado processo 
(agora de natureza civil) onde esse dano será longamente discutido e debatido para, após, novo 
processo, agora de execução. No mínimo, o “dano processual” deve ser triplicado, pela necessidade 
de a parte suportar dois processos de conhecimento (o penal, gerador do dano inicial, seguido do 
processo de conhecimento na esfera civil) e um de execução (da sentença condenatória proferida 
pelo juízo cível). Em última análise, a violação do direito de ser julgado num prazo razoável 
conduz a reiteração da violação do mesmo direito, pois novamente o imputado terá de suportar 
a longa (de)mora judicial, agora na esfera cível. 
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do CP). Nesse caso, a dilação excessiva do processo penal — uma consequência 
da infração — atingiu o próprio agente de forma tão grave, que a sanção penal se 
tornou desnecessária. Havendo prisão cautelar, a detração (art. 42 do CP), é uma 
forma de compensação, ainda que insuficiente. 

2. Soluções processuais: a melhor solução é a extinção do feito, mas encontra 
ainda sérias resistências. Ao lado dele, alguns países prevêem o arquivamento 
(vedada nova acusação pelo mesmo fato) ou a declaração de nulidade dos atos 
praticados após o marco de duração legítima.” Como afirmado no início, a ex- 
tinção do feito é a solução mais adequada, em termos processuais, na medida em 
que reconhecida a ilegitimidade do poder punitivo pela própria desídia do Esta- 
do, o processo deve findar. Sua continuação, além do prazo razoável, não é mais 
legítima e vulnera o princípio da legalidade, fundante do Estado de Direito, que 
exige limites precisos, absolutos e categóricos — incluindo-se o limite temporal 
— ao exercício do poder penal estatal, Também existe uma grande resistência em 
compreender que a instrumentalidade do processo é toda voltada para impedir 
uma pena sem o devido processo, mas esse nível de exigência não existe quando se 
trata de não aplicar pena alguma. Logo, para não aplicar uma pena, o Estado pode 
prescindir completamente do instrumento, absolvendo desde logo o imputado, 
sem que o processo tenha que tramitar integralmente. Finalizando, também são 
apontadas como soluções processuais: possibilidade de suspensão da execução ou 
dispensabilidade da pena, indulto e comutação. 

3. Soluções sancionatórias: punição do servidor (incluindo juízes, promotores, 
etc.) responsável pela dilação indevida. Isso exige, ainda, uma incursão pelo direito 
administrativo, civil e penal (se constituir um delito). A Emenda Constitucional 
n.45, além de recepcionar o direito de ser julgado em um prazo razoável, também 
previu a possibilidade de uma sanção administrativa para o juiz quer der causa a 


demora. A nova redação do art. 93, II, e, determina que: 


57. Similar a pena de inutilizzabilitã, prevista no art. 407.3 do Código de Processo Penal ita- 
liano, mas apenas em relação os atos da investigação preliminar. Sobre o tema consulte-se nosso 
Sistemas de investigação preliminar no processo penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 
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“e) não será promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em 
seu poder além do prazo legal, não podendo devolvê-los ao cartório sem o devido 
despacho ou decisão;” 

Cumpre agora esperar para ver se a sanção ficará apenas nessa dimensão 
simbólica ou se os tribunais efetivamente aplicarão a sanção. 

Na atual sistemática brasileira, não vemos dificuldade na aplicação das 
soluções compensatórias de natureza cível (devidas ainda que não exista prisão 
cautelar), bem como das sancionatórias. É importante destacar, que a responsa- 
bilidade estatal independe dos efeitos causados pela dilação. Em outras palavras, 
a reparação é devida pelo atraso injustificado em si mesmo, independentemente 
da demonstração de danos as partes, até porque, presumidos. Também haverá, na 
prática, dois sérios inconvenientes: a dificuldade que os tribunais têm dereconhecer 
cassumiro funcionamento anormal da justiça (resistência corporativa), bem como 
a imensa timidez dos valores fixados, sempre muito aquém do mínimo devido por 
uma violência dessa natureza. 

Na esfera penal, não compreendemos a timidez em aplicar a atenuante 
genérica do art. 66 do CP. Assumido o caráter punitivo do tempo, não resta outra 
coisa ao juiz que (além da elementar detração em caso de prisão cautelar) compen- 
sar a demora reduzindo a pena aplicada, pois parte da punição já foi efetivada pelo 


tempo. Para tanto, formalmente, deverá lançar mão da atenuante genérica do art. 


66 do CP. É assumir o tempo do processo enquanto pena e que, portanto, deverá ser 


compensado na pena de prisão ao final aplicada. 

Já em 1995, com inegável pioneirismo, Gustavo Badaró** defendia que 
“a duração irrazoável do processo, que por certo constitui uma espécie de sanção 
antecipada, pela incerteza que tal estado acarreta, bem como pelos danos morais, 


patrimoniais e jurídicos, deve ser considerada circunstância relevante posterior 


58. BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao processo penal em prazo razoável. 
Monografia apresentada à Comissão de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da USP, 
1995, p. 24. 
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ao crime, caracterizando-se como circunstância atenuante inominada nos termos 
do art. 66 do Código Penal.” 

Paraalém dessa indiscutível incidência, somos partidários de queaatenuan- 
te pode reduzir a pena além do mínimo legal, estando completamente equivocada 
alinha discursiva norteada pela Súmula 231 do STJ.” 

A aplicação da atenuante terá ainda, conforme o caso, caráter decisivo para 
a ocorrência da prescrição, tornando a redução um fator decisivo para fulminar a 
própria pretensão punitiva (a solução mais adequada em termos processuais). 

Ainda que o campo de incidência seja limitado, não vislumbramos nenhum 
inconveniente na concessão do perdão judicial, nos casos em que é possível (v.g. 
art. 121,8 5.º, art. 129, § 8.º do CP), pois a dilação excessiva do processo penal é 
uma conseqüência da infração — que atinge o próprio agente de forma tão grave, 
que a sanção penal se tornou desnecessária. Mas, na esteira de Pastor, o fato de 
apontarmos soluções compensatórias não significa que toleramos pacificamente 
as violações do Estado, senão que elas são um primeiro passo na direção da efeti- 
vação do direito de ser julgado num processo sem dilações indevidas. A flecha do 
tempo é irreversível e o tempo que o Estado indevidamente se apropriou, jamais 
será suficientemente indenizado, pois não pode ser restituído. 

As soluções compensatórias são meramente paliativas, uma falsa compen- 
sação, não só por sua pouca eficácia (limites para atenuação), mas também porque 
representam um “retoque cosmético”, como define Pastor," sobre uma pena inválida 
eilegítima, eis que obtida através de um instrumento (processo) viciado. Ademais, 


a atenuação da pena é completamente ineficiente quando o réu for absolvido ou 


59. Neste sentido, a Súmula 231 do STJ reflete a posição hoje majoritária. Contudo, a nosso 
juízo, trata-se de entendimento equivocadamente pacificado, na medida em que constitui um 
despropositado preciosismo, além de substancialmente inconstitucional, como muito bem já 
havia identificado o então Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro em decisões prolatadas no STJ, 
v.g. REsp 68.120-0 MG. 

60. Elplazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, especialmente no capitulo V. 

61. PASTOR, Daniel. Op.cit., p-513. 
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a pena processual exceder o suplício penal. Nesse caso, o máximo que se poderá 
obter é uma paliativa e, quase sempre, tímida indenização. 

Em relação à indenização pela demora, evidencia-se o paradoxo de obrigar 
alguém a cumprir uma pena — considerada legítima e conforme o direito — e, ao 
mesmo tempo, gerar uma indenização pela demora do processo que impôs essa 
pena — processo esse, em consegiiência, ilegítimo e ilegal. 

Quanto às soluções processuais, o problema é ainda mais grave. O sistema 
processual penal brasileiro está completamente engessado e inadequado para 
atender as diretrizes da CADH. Não dispõe de instrumentos necessários para 
efetivar a garantia do direito a um processo sem dilações indevidas. Sequer possui 
um prazo máximo de duração das prisões cautelares. 

O ideal seria uma boa dose de coragem legislativa para prever claramente o 
prazo máximo de duração do processo e das prisões cautelares, fixando condições 
resolutivas pelo descumprimento. Na fase de investigação preliminar, deve-se 
prever a impossibilidade de exercício da ação penal depois de superado o limite 
temporal, ou, no mínimo, fixar a pena de inutilidade para os atos praticados após 
o prazo razoável. 

Também é preciso que se compreenda a instrumentalidade do processo 
penal, de modo que, para não aplicar uma pena,o Estado pode prescindir comple- 
tamente do instrumento, absolvendo desde logo o imputado, sem que o processo 
tenha que tramitar integralmente. Isso permite que se exija, por exemplo, o pronto 
reconhecimento da prescrição pela provável pena a ser aplicada, como imediata 
extinção do feito. 

Deve-se voltar os olhos para os sistemas europeus, mas também para o 
Código de Processo Penal paraguaio, que acertadamente consagra um instrumento 

que efetivamente assegura a eficácia do direito fundamental de ser julgado num 
prazo razoável: resolução ficta em favor do imputado. 

Se, diante de um recurso (contra decisões definitivas ou mesmo interlocutó- 


rias) interposto pelo réu, o tribunal competente não se manifestar no prazo legal 


Processo Penal 243 











Aury Lopes Junior 


(marco normativo do prazo razoável), entendem-se automaticamente concedidos 
os direitos pleiteados. É óbvio que o imputado, que já está sofrendo todo um feixe de 
penas processuais, não está obrigado a suportaro sobre-custo da demora na prestação 
jurisdicional. Essa é a verdadeira compreensão do que sejaa (de)mora judicial. E não 
se diga, por favor, que isso justificará decisões apressadas e sem a devida motivação, 
pois um direito fundamental (ser julgado no prazo razoável) não legitimao sacrifício 
de outros, autônomos e igualmente imperativos para o Estado. 

O Brasil tem ainda um longo caminho a percorrer nesse terreno. 

Outra questão de suma relevância brota da análise do Caso Metzger, da 
lúcida interpretação do TEDH no sentido de que o reconhecimento da culpabili- 
dade do acusado através da sentença condenatória não justifica a duração excessiva 
do processo. É um importante alerta, frente a equivocada tendência de considerar 
que qualquer abuso ou excesso está justificado pela sentença condenatória ao final 
proferida, como se o fim justificasse os arbitrários meios empregados. Desneces- 
sária qualquer argumentação em torno do grave erro desse tipo de premissa, mas 
perigosamente difundida atualmente pelos movimentos repressivistas de lei e 


ordem, tolerância zero, etc. 


5. Atítulo de conclusões provisórias: o difícil equilíbrio 
entre a (de)mora jurisdicional e o atropelo das 
garantias fundamentais 


Até aqui nos ocupamos do direito de ser julgado num prazo razoável, seu 
fundamento, recepção pelo sistema jurídico brasileiro, dificuldade no seu reco- 
nhecimento e os graves problemas gerados pela (de)mora jurisdicional. 

O processo nasceu para retardar e dilatar o próprio tempo da reação. Mas 
ao lado dessa regra basilar, devemos (também) considerar que o processo que se 


prolonga indevidamente, conduz a uma distorção de suas regras de funcionamento, 


62. PASTOR, Daniel. E/, plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, p. 53. 


244 RBCCRIM 65 -2007 


Direito ao processo penal no prazo razoável 


e as restrições processuais dos direitos do imputado, que sempre são precárias e 
provisórias, já não estão mais legitimadas, na medida em que adquirem contornos 
de sobre-custo inflacionário da pena processual, algo intolerável em um Estado 
Democrático de Direito. 

Contudo, não se pode cair no outro extremo, no qual a duração do processo 
é abreviada (aceleração antigarantista) não para assegurar esses direitos, senão 
para violá-los. 

Não existe nada mais demonstrativo da arbitrariedade de um procedimento 
que os juízos sumários ou sumaríssimos em matéria penal, pois eles impedem 
que o imputado possa exercer todas as faculdades próprias de um processo penal 
adequado a Constituição democrática. Isso nos remete a um primeiro ponto de 
partida, que é analisar problema a partir da perspectiva dos direitos do imputado. 
O processo penal reclama tempo suficiente para satisfação, com plenitude, de seus 
direitos e garantias processuais. 

A CADH não se contentou em prever o direito aos meios adequados de de- 
fesa, senão que consagrou, de forma cumulativa (conjunção aditiva e), a garantia 
de concessão ao acusado de tempo. Trata-se de garantir o tempo da defesa, na medida 
em que a eficácia dessa garantia está pendente de tempo para seu preparo. Tem- 
se assim uma clara orientação a ser seguida: em caso de dúvida, o tempo está a 
favor do acusado. Isso implica vedação ao atropelo das garantias fundamentais 
(aceleração antigarantista) e, ao mesmo tempo, negação a dilação indevida do 
processo penal. 

Devemos considerar ainda, que existe uma clara relação entre o aumento 
do número de processos com a duração que eles acabarão tendo, onde a panpe- 

nalização, gerada por movimentos como /aw and order e tolerância zero, sobre- 
carregam a justiça penal, muitas vezes com condutas penalmente irrelevantes (eis 
que passíveis de resolução em outras esferas, como cível e direito administrativo 
sancionador), entupindo juízes e tribunais com volumes absurdos de trabalho e, 


em última análise, aumentando a duração dos processos. 
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De nada servirá um simplório (senão simbólico) “aumento de pessoal”, pois 
ovolume de processos criminais gerados pela maximização do direito penal é inal- 
cançável, ainda mais para um Estado que tende, cada vez mais, a ser “mínimo”. 

É interessante o infindável ciclo que se estabelece: o Estado se afasta com- 
pletamente da esfera social, explode a violência urbana. Para remediar, tratamento 
penal para a pobreza. Diante da banalização do direito penal, maior será a inefi- 
ciência do aparelho repressor e a própria demora judicial (em relação a todos os 
crimes, mas especialmente dos mais graves, que demandam maior dose de tempo, 
diante de sua complexidade). Atulham-se as varas penais e evidencia-se a letargia 
da justiça penal. Nada funciona. A violência continua e sua percepção amplia-se, 
diante da impunidade que campeia. Que fazer? Subministrar doses ainda maiores 
de direito penal. E o ciclo se repete. 

É consequência natural da complexidade, onde os diversos elementos 
atuam em rede, numa permanente relação e interação, sendo inviável pensar em 
compartimentos estanques e herméticos, que permitam tratamentos isolados. 

Mas a situação pode ficar ainda mais grave, quando o tratamento vem 
acompanhado por doses de utilitarismo processual, pois “também deve-se ace- 
lerar o processo”, para torná-lo ainda mais eficiente. Começa então o sacrifício 
lento e paulatino dos direitos fundamentais. É o óbito do Estado Democrático 
de Direito e o nascimento de um Estado Policial, autoritário. O resto da história, 
é por todos conhecida. 

Vimos assim, os dois extremos da questão tempo no processo penal: acele- 
ração antigarantista e dilação indevida. Em ambos, temos a negação da jurisdição, 
pois não basta qualquer juiz e qualquer julgamento, a garantia da tutela jurisdicional 
exige qualidade e, neste tema, ela está no equilíbrio do direito a ser julgado num 
prazo razoável, enquanto recusa aos dois extremos. 


Dessarte, pensamos que: 


63. Ou ainda, no mesmo sentido, o direito a um processo sem dilações indevidas. 
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a) Deve haver um marco normativo interno de duração máxima do processo 
e da prisão cautelar, construído a partir das especificidades do sistema processual 
de cada país, mas tendo como norte um prazo fixado pela Corte Americana de 
Direitos Humanos. Com isso, os tribunais internacionais deveriam abandonar 
a doutrina do não-prazo, deixando de lado os axiomas abertos, para buscar uma 
clara definição de “prazo razoável”, ainda que admitisse certo grau de flexibilidade 
atendendo as peculiaridades do caso. Inadmissível é a total abertura conceitual, 
que permite ampla manipulação dos critérios. 

b) São insuficientes as soluções compensatórias (reparação dos danos) eatenua- 
ção da pena (sequer aplicada pela imensa maioria de juízes e tribunais brasileiros), 
pois produz pouco ou nenhum efeito inibitório da arbitrariedade estatal. É neces- 
sário que o reconhecimento da dilação indevida também produza a extinção do 
feito, enquanto inafastável consequência processual. O poder estatal de perseguir e 
punir deve ser estritamente limitado pela legalidade, e isso também inclui o respeito 
a certas condições temporais máximas. Entre as regras do jogo, também se inclui 
a limitação temporal para exercício legítimo do poder de perseguir e punir. Tão 
ilegítima como é a admissão de uma prova ilícita, para fundamentar uma sentença 
condenatória, é reconhecer que um processo viola o direito de ser julgado num 
prazo razoável e, ainda assim, permitir que ele prossiga e produza efeitos. É como 
querer extrair efeitos legítimos de um instrumento ilegítimo, voltando a (absurda) 
máxima de que os fins justificam os meios. 

c) O processo penal deve ser agilizado. Insistimos na necessidade de acelerar 
o tempo do processo, mas desde a perspectiva de quem o sofre, enquanto forma 
de abreviar o tempo de duração da pena-processo. Não se trata da aceleração 
utilitarista como tem sido feito, através da mera supressão de atos e atropelo de 
garantias processuais, ou mesmo a completa supressão de uma jurisdição de quali- 
dade, como ocorre na justiça negociada, senão de acelerar através da diminuição da 
demora judicial com caráter punitivo. É diminuição de tempo burocrático, através 


da inserção de tecnologia e otimização de atos cartorários e mesmo judiciais. Uma 
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reordenação racional do sistema recursal, dos diversos procedimentos que o Código 
de Processo Penal e leis esparsas absurdamente contemplam e ainda, na esfera 
material, um (re)pensar os limites e os fins do próprio direito penal, absurdamente 
maximizado e inchado. Trata-se de reler a aceleração não mais pela perspectiva 
utilitarista, mas sim pelo viés garantista, o que não constitui nenhum paradoxo. 

Atentoa questão, Salo de Carvalho” leciona“quea legislação seja aperfeiçoada 
no sentido do estabelecimento de prazos razoáveis às decisões judiciais em sede exe- 
cutiva, mas apreendendo os valores ínsitos ao Pacto de São José, sejam criadas técnicas 
judiciais idôneas a uma célere decisão sobre os incidentes de execução penal” 

Ainda que estivesse se ocupando da execução penal (sem dúvida um ponto 
sensível da questão), sua acertada indicação encontra plena ressonância em todo 
o processo penal, especialmente a “resolução ficta”, que Salo busca inspiração no 
Código de Processo Penal Paraguaio, no sentido da “concessão automática dos 
direitos pleiteados em caso de omissão dos poderes jurisdicionais.” 

Em suma, um capítulo a ser escrito no processo penal brasileiro é o direito 
de ser julgado num prazo razoável, num processo sem dilações indevidas, mas 
também sem atropelos. Não estamos aqui buscando soluções, ou definições carte- 
sianas em torno de tão complexa temática, senão dando um primeiro e importante 
passo em direção a solução de um grave problema, e isso passa pelo necessário 


reconhecimento desse “jovem direito fundamental.” 
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